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は じ め に
｢証拠の女王｣ という言葉があるように, ｢自白｣ は, 犯罪事実の認定
に際して重要な役割を果たしている
(１)
｡ それゆえ, 公判においては, 証拠と
して提出された ｢自白 (調書)｣ の ｢任意性｣ をめぐって, 両当事者が激
しく争う場面が数多く見られる
(２)
｡ ところが, 通常, 取調べは ｢密室｣ で行
われることから, 自白が採取された状況を客観的に証明するのには困難を
伴う｡ 公判において, 自白の ｢任意性｣ を証明する際には, 両当事者が
｢水掛け論｣ に終始し, そのことが悪戯に裁判を長引かせる原因となって
いる｡ そして, 2009年５月より開始された ｢裁判員による裁判｣ において
は, ｢自白の任意性｣ という悩ましい問題が, 一般市民である ｢裁判員｣
の判断に委ねられることになった｡
取調べを利用した ｢自白｣ の採取については, 捜査機関による有形・無
形の圧力が加わることによって ｢不任意の自白｣ が誘発され, そのことが
｢誤判・冤罪｣ を生み出す一因になっていると指摘されている｡ また, 黙
秘権保障の重要性や ｢自白の任意性｣ を立証することの困難性に鑑みて,
証拠収集方法としての ｢取調べ｣ そのものを疑問視する声も大きい｡ その
ような現状を踏まえて, 弁護士や一部の学者・国会議員の中では, ｢取調




は, 犯罪の捜査が, 以前にも増して困難を極めているという ｢現実｣ にも
目を背けることはできない｡ また, モラルの低下に歯止めのかからない現
代社会においては, 本当の ｢悪｣ (巨悪) を確実に処罰することを通して,
国民に範を示し, その道徳心を涵養するという意味においても, 捜査機関
に期待される役割は大きいといえよう｡
本稿においては, まず, ｢人権保障｣ の観点から, ｢取調べ中心主義｣ と
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いわれる現在の証拠収集方法を適正化する必要性について検討する｡ そし
て, 近い将来, ｢取調べの可視化｣ や ｢弁護人の取調立会権｣ が制度化さ









にしか分からないことから, 真実 (とりわけ, 故意・過失, 動機等, 被疑
者の内心に関する事情) の解明という観点からみるならば, ｢取調べ｣ を
利用して当人から事情を聞くことは, 能率的・効果的な証拠収集方法であ
るといえる｡ しかし, 現実問題として, 被疑者の取調べは, その ｢自白｣
を採取することに主たる目的が置かれていることから, 取調べを担当する
捜査官によっては, その職務に熱心になるあまり, 被疑者に対して身体的
・精神的な圧力を加えてしまい, 結果として ｢不任意の自白｣ がもたらさ




我が国の刑事手続をみてみると, その様々な局面 (段階) において, 取
調べを利用して採取される ｢自白｣ (あるいは,自白に基づいて収集された
証拠) が重要視されている｡ ｢自白｣ は, 公判において被告人の犯行を証
明するのに使用されるだけでなく, 検察官が ｢起訴猶予処分｣ を決定する
際にも, 暗黙の前提条件とされている｡
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以下, 取調べを利用して採取される ｢自白｣ をめぐる問題点として,




と規定し, それを受けた刑事訴訟法第319条１項は, ｢強制, 拷問又は脅迫
による自白, 不当に長く抑留又は拘禁された後の自白その他任意になされ
たものでない疑いのある自白は, これを証拠とすることができない｣ と規
定している｡ すなわち, ｢自白｣ を証拠として使用するためには, それが
｢任意｣ になされたものであることが必要とされ, ｢不任意｣ の自白につい
ては, 証拠能力を有しないものとして, 公判から排除されることになる




通常, ｢自白 (調書)｣ は, 被疑者に黙秘権を告知してから取調べを行い,
供述を録取し, その内容を閲覧させて (もしくは読み聞かせて), 誤りが
ないことを確認させたうえで, 署名・押印をさせるという手続を踏んで作
成されている｡ その意味において, 公判廷に提出される ｢自白 (調書)｣
は, ある程度その任意性を ｢推認｣ することが可能であるから, 被告人側
がその ｢任意性｣ を争わない場合については, 当該自白の ｢任意性 (証拠




それに対して, 被告側が ｢任意性｣ を争う場合については, その ｢証明
の方法｣ や ｢認定の方法｣ をめぐって難しい問題が生じる
(６)
｡ そして, 我が




まず, 自白の ｢任意性｣ を証明する方法が, ｢挙証責任｣ との関係で問
題となる｡ 通常, 取調べは, 取調官と被疑者だけしかいない ｢密室｣ で行





ことに争いはないが, 全ての ｢不任意の可能性｣ を排除するという意味で







しかし, このような立証方法については, 当該自白が ｢任意｣ であるこ
とを前提としているのに等しく, 取調べが ｢密室｣ で行われるものであり,
｢不任意｣ であることを疑わせる客観的な証拠を提出することが困難であ




次に, 自白の ｢任意性｣ を認定する方法が, 自白法則の根拠と関連して
問題となる｡ 不任意の自白が公判廷から排除される根拠については, 任意
性に疑いのある自白は虚偽のおそれがあるので, 誤判防止の見地から排除
されるという ｢虚偽排除説｣ と, 黙秘権を中心とする被告人の人権保障を





説｣ と ｢人権擁護説｣ は, それぞれ, 虚偽の自白を誘発するおそれのある
状況があったのか否か, 意思決定の自由が侵害される状況があったのか否
かを基準として ｢自白の任意性｣ を判断するものである｡ それに対して,
｢違法排除説｣ は, 自白の採取過程そのものに適正手続違反があったのか




我が国の裁判実務においては, 主として ｢虚偽排除説｣ の観点から, 取
調時に被疑者が置かれていた状況を ｢推測｣ することを通して, 当該自白
の ｢任意性｣ が判断されている｡ しかし, 取調べが ｢密室｣ で行われ, 客
観的な証拠に乏しいという ｢現実｣ の下においては, 後から取調時の状況
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を推測することには困難を伴う｡ 結局のところ, 裁判所は, 対立する当事
者の主張を考慮に入れ, 供述が採取された際 (取調室内) の ｢雰囲気｣ 等




このような困難に直面した裁判所は, 公判において, 当該自白の ｢任意
性 (証拠能力)｣ それ自体を判断することを回避し, それを ｢信用性 (証
明力)｣ の問題と併せて考察する傾向がみられる
(14)
｡ そして, そこでは, 当
該自白の ｢内容｣ を参考にして, あるいは, その他の証拠と比較検討する
ことを通して, それが ｢信用できるものかどうか｣ という観点から ｢任意
性｣ を判断している｡ しかし, このような裁判所の姿勢については, 本来,
自白の ｢信用性 (証明力)｣ の問題に立入る前提条件として, 自白の ｢任
意性 (証拠能力)｣ を積極的に判断することこそが, その後の ｢取調べ｣
のあり方 (ひいては被疑者の人権保障) に重大な影響を及ぼすにもかかわ








と判断するのであれば, 公訴提起 (起訴) を見合わせることができる (起
訴猶予処分)｡ そして, 実務においては, 検察官が起訴・不起訴の決定に
｢広範な裁量権｣ を有することを根拠にして, 犯罪事実を徹底的に吟味し









減し, 訴訟経済に資すること, ②示談の事実や宥恕の意思など, 事件によ
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っては, 被害者や市民の法感情を尊重する方が適切な場合もあること, そ






いるともいえる｡ したがって, 起訴猶予処分が ｢適正｣ かつ ｢公平｣ に運
用される限りにおいて, その ｢合理性｣ を否定することはできない
(19)
｡
我が国の司法制度は, ｢精密司法｣ と呼ばれるように, 犯罪の態様・結
果だけでなく, 犯行の動機や犯行後の態様等, 細部にわたって詳細に解明




の刑事司法制度全体が ｢精密司法｣ に支配されている)｡ そのような ｢精
密司法｣ の下, 検察官は, 犯罪事実だけではなく, 被疑者の背後にある様々
な事実関係まで徹底的に捜査 (調査) し, その上で ｢処分方針｣ を決定し
ている｡ 起訴猶予処分については, 身柄の早期開放による刑事政策的な意
義が強調される傾向にあるが, それは反面, 被疑者が有する ｢公開の裁判





者との間には, ｢犯罪事実を自白 (自認) すれば起訴猶予処分で済ませる｣
という ｢暗黙の了解｣ が存在し, そのことが捜査段階 (取調べ) における
被疑者に対する心理的な圧力となっているのが ｢現実｣ である｡ 被疑者が
置かれた不安定な地位に鑑みれば, 被疑者が犯罪事実を ｢自白 (自認)｣
することが前提条件とされる ｢起訴猶予処分｣ の決定に際しては, 当該自









｡ そして, ｢自白｣ が重視さ
れることの裏返しとして, 確実に ｢有罪｣ を確保したい捜査機関は, 取調
べを利用して ｢自白｣ を採取することに神経を注ぐ傾向がある｡ しかし,
｢自白｣ の採取を目的とする ｢取調べ｣ のあり方は, 黙秘権を保障する憲
法や刑事訴訟法の精神に合致しないだけでなく, ｢誤判｣ や ｢冤罪｣ にも
繋がりかねないことから, ｢人権保障｣ の観点からは, 何らかの方法で,
その適正を担保する必要性が認められる｡
１ 従来の取組み
現行法は, ①取調べに際して ｢黙秘権｣ の告知を要求すること (刑事訴
訟法第198条２項), ②自白の任意性に疑いがあるときには, その ｢証拠能
力｣ を否定すること (憲法第38条２項, 刑事訴訟法第319条１項), ③自白
に ｢補強証拠｣ を要求し, その ｢証明力｣ を制限すること (憲法第38条３
項, 刑事訴訟法第319条２項) 等を通して, 間接的ではあるにせよ, ｢取調
べ｣ の適正を図っている｡
また, 弁護人は, 被疑者との ｢接見｣ に際して, ｢密室｣ で行われる取




①については, 一般的に, 接見時に録音することや, 弁護人が調書を作成
し, それに被疑者の署名・押印を得ることを通して行われるが, このよう







もっとも, このような取組みは, 取調べが ｢密室｣ で行われるという
｢現実｣ を前提とするものであり, ｢自白の任意性｣ という悩ましい問題を
根本から解決するものではない｡ したがって, ｢自白の任意性｣ をめぐる
不毛な争いを防止するためには, 取調べが ｢密室｣ で行われているという




可視化 (取調べの全過程の録音・録画)｣ が叫ばれている (2010年12月現
在)｡ それによると, 可視化が必要な理由として, 次の２点が挙げられて
いる｡
第１は, 我が国の取調べは完全な密室で行われることから, それを利用
(悪用) して違法・不当な取調べが繰り返され, 虚偽の自白に基づく ｢誤
判・冤罪｣ が生み出されてきたという点である｡ このような違法・不当な


























り, 我が国の国民世論も ｢可視化｣ を支持する方向にあるという意味にお
いても, もはや ｢取調べの可視化｣ は必然の ｢流れ｣ であるといえよう｡
このような ｢流れ｣ を受けて, 検察庁や警察庁は, 取調べの一部録音・録
画を試行している｡ 例えば, 検察庁は, 自白調書を証拠請求する裁判員裁
判対象事件について, 原則として, 検察官の裁量により, 取調べの一部を
















に弁護人が立ち会う (同席する) ことは認められるであろうか｡ 現行法の





我が国において, ｢弁護人の取調立会権｣ は, 被疑者の人権保障の見地
から, その必要性は認識されていたものの, 明文の規定が存在しないこと
(桃山法学 第17号 ’11)68
から, ｢立法｣ によって解決すべき問題であると考えられていた｡ それに
対して, 欧米先進諸国においては, 取調に弁護人が立ち会うことを認めて










あり, 取調べの間, 弁護人を立ち合わせる権利があること, ④弁護人を雇
う金がない場合, 取調べに先立って弁護人が公選されることを告知しなけ
ればならない (ミランダ警告)｡ したがって, 身体拘束 (取調べ) を受け
る被疑者については, ｢弁護人の取調立会権｣ が認められることから, そ





等を参考にして, ｢弁護人の取調立会権｣ を現行法の解釈の範囲内 (憲法
論) で捉える見解もみられるようになった｡ この点, 現行刑事訴訟法は,
｢弁護人の取調立会権｣ を明文で規定していないが, その反面, ｢取調べ｣
を規定する第198条は, 取調べに弁護人が立会うことを否定するものでは






のであれば, 弁護人が事件の性質を考慮しないで, やみくもに ｢黙秘｣ を




については, ｢弁護人の取調立会権｣ を認めなくても, 取調べを録音・録
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画することによって十分に保障されるとしている｡ この点, 確かに, 取調
べの全過程を録音・録画するならば, 事後に裁判で ｢自白の任意性｣ を争
うことは容易になるかもしれない｡ しかし, 被疑者の人権を実質的に保障
するためには, 事後に ｢任意性｣ を争うのではなく, ｢不任意の自白｣ が
採取される状況そのものをなくすことに注意が払われなければならないで
あろう｡ また, 当事者主義の観点から ｢国家機関である警察官・検察官｣
と ｢私人である被疑者・被告人 (弁護人)｣ の力関係をみるならば, 取調




したがって, 憲法が規定する ｢弁護人依頼権｣ や ｢自己負罪拒否特権
(黙秘権)｣ を実質的に保障するという意味においても (人権保障), また,
取調べ中心主義を改め, 新しい証拠収集方法を採用するための布石という
意味においても (真実発見), ｢弁護人の取調立会権｣ を制度化することが
急務であるように思われる｡
Ⅱ 真実発見の必要性
捜査の適正化の一環として, ｢取調べの全過程の録音・録画｣ と ｢弁護
人の取調立会権｣ を制度化し, 証拠収集方法としての ｢取調べ｣ を規制す
る場合, 捜査機関は, ｢取調べ｣ に代わる証拠収集方法として, どのよう
な手段を利用することができるのであろうか｡
(１) 問題の所在
捜査の適正という観点から, ｢取調べ｣ を利用した ｢自白｣ の採取が抱
える問題について考察してきたが, 我が国の刑事訴訟法や裁判実務を前提
にするのであれば, 被疑者を起訴し, 被告人の有罪を立証するためには,
｢取調べ｣ を利用した ｢自白｣ の採取という証拠収集方法に頼らざるを得
ないのも ｢現実｣ である｡ したがって, 捜査の適正化の一環として, 証拠
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収集方法としての ｢取調べ｣ を規制する場合には, それと同時に, ｢自白｣




例えば, アメリカ合衆国においては, 早くから ｢取調べの録音・録画｣
や ｢弁護人の取調立会権｣ を制度化して, ｢取調べ｣ における人権侵害の
抑止に取り組んでいるが, その一方で, 捜査機関は, 司法取引 (刑事免責),




や ｢弁護人の取調立会権｣ を認めたとしても (たとえ被疑者の ｢自白｣ を
得られなかったとしても), それほど捜査や裁判に支障をきたさないこと
から, アメリカの捜査機関は, ｢取調べ｣ を利用して被疑者の ｢自白｣ を
採取することに固執していない｡
取調べに代わる ｢新しい証拠収集方法｣ としては, 様々なものが挙げら
れるが, ここでは, アメリカ合衆国において広く利用されている ｢司法取
引｣ の可能性について考察する｡
アメリカ合衆国憲法修正第６条は, ｢陪審裁判を受ける権利｣ を保障し
ているが, その反面, 刑事事件の約90％において, 何らかの ｢司法取引｣
が行われ, 正式な裁判を経ないで事件の ｢決着｣ に至っている
(38)
｡ アメリカ
合衆国において ｢司法取引｣ が積極的に活用されている理由としては, 次
の２点が挙げられる｡
第１に, ｢司法取引｣ は, 被疑者・被告人側と検察側, 双方の利益に資
する
(39)
｡ すなわち, 被疑者・被告人側にとっては, 取引に応じることで,
｢訴因｣ や ｢求刑 (量刑)｣ の面で検察官から譲歩を得ることができるだけ
でなく, 当該事件の結末を予期することが可能になり, 裁判で負け, 想像
以上に厳しい判決を受ける可能性がなくなる｡ また, 裁判になる場合より
も, 弁護士費用などの諸経費を抑えることができる｡ 検察側にとっては,
たとえ本来 (裁判による場合) よりも軽い ｢訴因｣ や ｢求刑 (量刑)｣ に
割引せざるを得ないとしても, 確実に ｢有罪｣ を確保できることから, 時
間だけでなく, 人手の面でも大幅な負担軽減を図ることができる｡
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第２に, ｢陪審裁判｣ を回避することを通して, 刑事司法制度の効率的
な運用を図ることができる
(40)
｡ すなわち, 金銭面 (裁判にかかる費用・刑事
施設にかかる費用) においては, 小さな努力 (当事者間の交渉) で, 大き





このような ｢司法取引｣ は, ①一方当事者である検察官の ｢訴追裁量権｣
を前提として, 他方当事者である被疑者・被告人との間で協議・折衝を行
い, 一定の ｢見返り｣ の引き換えとして, 被疑者・被告人に ｢自己負罪拒
否特権｣ を放棄させることを意味する ｢答弁取引 (plea bargaining)｣ と,
②不起訴や起訴取消といった ｢免責｣ を付与することとの引き換えに, 被
疑者・被告人の ｢自己負罪拒否特権｣ を消滅させ, 被疑者・被告人に ｢証











第１の類型は, 被疑者・被告人が, 犯罪事実を ｢自白 (自認)｣ するこ
と (有罪答弁) との引き換えに, 検察官が, ｢訴因｣ の縮小や一部撤回,




場合は, より重い ｢訴因｣ で起訴し, より重い ｢求刑 (量刑)｣ を行うと
いう威嚇によって, 被疑者・被告人に対して, ｢自己負罪拒否特権｣ や
｢裁判を受ける権利｣ 等の放棄を強いる効果を有すること, ③本当は ｢無
実｣ である被疑者・被告人が, 公判で争って ｢有罪｣ とされ, ｢重い刑｣
で処罰されることを恐れて, あえて ｢有罪答弁｣ をしてしまう危険性があ
ること等の問題点を指摘する声もある
(43)
｡ しかし, 取引によるならば, ①正
式な公判審理を経ずに, 大量の刑事事件を簡易・迅速に処理することがで
きること, ②当事者双方が, 公判審理によるリスクから開放され, 結果を
｢予見｣ することが可能になること, ③事件の処理が柔軟になり, 厳しい
結論に至るのを回避できること等, 取引による解決の ｢利点｣ の方が強調




それでは, 我が国の司法制度において, ｢有罪答弁型の司法取引｣ を導
入することは可能なのであろうか｡ 我が国の刑事司法手続は, ｢精密司法｣




この点, 我が国においては, ①国民世論として, 司法の分野で ｢取引｣
を行うこと (悪人が利益を得ること) に嫌悪感を示す傾向があること, ②
検察官が ｢取引｣ をネタに心理的な圧力をかけ, それが ｢自白｣ の獲得





しかし, ①については, 現状においても, ｢起訴猶予処分｣ の決定に際
して, ある種の ｢取引｣ が, より不透明なかたちで行われているといえる
し
(47)
, ②については, 弁護人の ｢立会｣ と ｢助言｣ を条件とすれば解決しう
る問題であるといえよう｡ そして, ③についても, 今後, いかなる犯罪を
｢裁判員による裁判｣ の対象とするのかによって ｢事件数｣ が左右され,
対象事件数の増加が裁判員に対する過度の負担になることも考えられる｡
したがって, 今後, ｢取調べの全過程の録音・録画｣ や ｢弁護人の取調
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第２の類型は, 被疑者・被告人が, 捜査に ｢協力｣ すること (とりわけ,
公判廷で ｢証言｣ すること) を条件として, 検察官が, ｢訴因｣ の縮小や
一部撤回, ｢求刑 (量刑)｣ の引き下げ等の譲歩を行うものである (捜査協
力型の司法取引)｡
捜査協力型の司法取引を行う場合, 協力者本人が犯した罪については,
｢訴因｣ や ｢求刑 (量刑)｣ が本来よりも軽くなってしまう一方で, より重
大な犯罪の訴追, 組織犯罪・企業犯罪における ｢首謀者 (黒幕)｣ 等の訴
追, 政治家や公務員が関与する犯罪の訴追などに関して, 当該協力者から






｡ ところが, ｢取引｣ によって内部事情を熟知する関
係者 (共犯者等) の協力 (証言) を得ることができるのであれば, ｢トカ
ゲの尻尾切り｣ で終わることなく, 事件の背後にいる ｢黒幕｣ を処罰する
道が開けることになる｡ したがって, 協力者個人に対する ｢訴因｣ や ｢求
刑 (量刑)｣ は軽くなるとしても, それを通して, 社会全体の安全 (公益
の増進) という ｢より大きな利益｣ を得られることになるから, アメリカ




捜査協力型の司法取引については, ①捜査協力者 (共犯者等) が, 自己
の刑責を免れるために ｢虚偽の情報｣ を提供する恐れがあることや, ②捜





本命とされる者 (捜査機関の標的) の裁判において ｢証言｣ をすることに
なる以上, その反対尋問に耐えうる性質のものでなければならないし (さ
らに, 虚偽の証言をした場合は, 偽証罪に問われることになる), ②につ





それでは, このような ｢捜査協力型の司法取引｣ を, 一定の重大な犯罪,
組織犯罪・企業犯罪, 政治家・公務員が関係する犯罪に対する ｢新しい証
拠収集方法｣ として, 我が国に導入することは可能なのであろうか｡
捜査協力型の司法取引についても, 前述の ｢答弁取引｣ に関する議論が
同様に当てはまるといえるが, この類型の場合は, 当事者の利益や訴訟経
済に適うという側面だけではなく, それと引き換えに, より重大な ｢犯罪
(巨悪)｣ を訴追・処罰することが可能になるという社会的な ｢大義名分｣
が存する｡ また, このような捜査協力型の司法取引を導入する意義は, 捜
査・訴追を通した ｢処罰の確保｣ という点だけにとどまるものではない｡
例えば, 犯罪組織に対しては, ｢内部から犯罪が発覚し, その首謀者が処
罰される｣ という図式が恒常化することによって, 組織の結束力が薄れ,




うに, 捜査協力型の司法取引は, ｢真実発見｣ という観点だけでなく, 社
会的・刑事政策的な観点からも, その意義が大きいといえることから, 一
般的に ｢有罪答弁型の司法取引｣ を導入することについては時期尚早とす






｡ しかし, 手続の ｢透明性｣ を確保する必要性や,
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その ｢適法性｣ を担保する手段 (機関) の構築という点に鑑みるならば,
立法による解決が望ましいものと思われる｡ したがって, ｢取調べの全過
程の録音・録画｣ や ｢弁護人の取調立会権｣ が制度化され, 弁護人の ｢立




第３の類型は, 検察官が不起訴や公訴取消という ｢免責｣ を付与するの
と引き換えに, 被疑者・被告人に対して, 証言を ｢強制｣ するものである
(刑事免責)｡
刑事免責は, 関係者 (共犯者等) による捜査協力 (証言) を得ようとい
う点において, ｢捜査協力型の司法取引｣ と類似するが, ｢捜査協力型の司
法取引｣ の場合, 捜査協力 (証言) をするのか否かの判断が, 被疑者・被
告人の ｢自由な意思決定｣ に委ねられるのに対して, 刑事免責の場合は,
｢免責｣ を付与することの引き換えとして, その者の ｢自己負罪拒否特権
(黙秘権)｣ を消滅させ, ｢証言を強制する｣ という点において違いがみら
れる｡
それでは, 検察官が, 被疑者・被告人に対して, 不起訴や公訴取消等の
｢免責｣ を付与することを確約するのであれば, それと引き換えに, その
者の ｢自己負罪拒否特権 (黙秘権)｣ を消滅させ, ｢証言義務｣ を課すこと
ができるのであろうか｡ 刑事免責については, 被疑者・被告人に証言義務




アメリカ合衆国において, ｢刑事免責｣ は, 次のように理解されている｡
そもそも ｢自己負罪拒否特権 (黙秘権)｣ は, 口を開く (供述する) こと
によって ｢自らが罪に問われる危険｣ がある場合に, そのような危険から
被疑者・被告人を保護することを目的とする規定である｡ そのような ｢自
己負罪拒否特権 (黙秘権)｣ は, 被疑者・被告人の ｢自己決定権 (自由な
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意思決定)｣ を前提として, それを ｢行使 (黙秘)｣ するのか, ｢放棄 (自
白)｣ するのかは, 被疑者・被告人自身の ｢自由な選択｣ に委ねられてい
る｡ それゆえ, 黙秘を選択するのであれば, その後, いっさい黙秘を貫き
通すことになる一方で, いったん口を開くのであれば, その後, 嘘をつけ
ば ｢偽証罪｣ に問われ, 再び黙秘すれば ｢供述拒否罪｣ に問われることに
なる
(54)
｡ いずれにせよ, 自己負罪拒否特権というのは, ｢自らが罪に問われ
る危険｣ を前提にするものであり, 不起訴や起訴取消という ｢免責｣ を付
与することよって, 被疑者・被告人が ｢罪に問われる危険｣ がなくなった
場合については, ｢保護すべき法益｣ が存在しない (消滅した) というこ




我が国においては, ｢取調べの全過程の録音・録画｣ と ｢弁護人の取調
立会権｣ が制度化されておらず, 取調べを利用した ｢自白｣ の採取が人権
問題となっている｡ そして, 被疑者の ｢自由な意思決定｣ が担保されてい




特権 (黙秘権)｣ は, それを取引 (免責) に基づいて ｢消滅｣ させること
のできない ｢絶対的な権利｣ であると位置づけられている (すなわち, 被
疑者・被告人に ｢証言 (供述) 義務｣ を課すことはできない)｡ もっとも,
近い将来, ｢取調べの全過程の録音・録画｣ と ｢弁護人の取調立会権｣ が
制度化されるとするならば, 弁護人の ｢立会｣ と ｢助言｣ の下に不起訴や
起訴取消が ｢確約｣ され, 被疑者・被告人が ｢罪責を負う可能性がなくな
る｣ という場合については, ｢自由な意思決定｣ が担保されるのと同時に,
｢保護法益｣ も存在しなくなるといえることから, その範囲内において
｢自己負罪拒否特権 (黙秘権)｣ を消滅させて ｢証言 (供述) 義務｣ を課し
たとしても, 権利侵害の問題は生じないと考えることも可能であろう｡













そして, ①については, 組織犯罪や企業犯罪だけでは不十分であり, 政
治家や公務員が関係する犯罪についても, その対象とすることが必要であ
ろう｡ ②については, 被疑者 (公訴提起段階) に対する ｢不起訴｣ と, 被
告人 (公判段階) に対する ｢起訴取消｣ というように, それぞれの段階で
免責を付与することが可能であろう｡ ③については, 弁護人の ｢立会｣ と
｢助言｣ の形式や, 裁判官等の関与の形式について, 詳細に規定する必要
があるだろう｡ ④については, 刑事免責を行う ｢公益上の必要性｣ が要求
されるが, それを ｢誰が｣ ｢どのように｣ 判断するのかについては, 国民
による公訴権の統制という視点を踏まえて検討する必要があるだろう｡ ⑤
については, 何らかの供述 (証言) をした者に対しては, その者による犯
罪行為全体を免責する方法も考えられるが (行為免責), ｢証人自身の罪責
の追及｣ と ｢公益上の必要性｣ との均衡を図る観点からは, 当該供述 (証
言内容) の範囲内で免責する ｢使用免責｣ が基本とされるべきであろう
(59)
｡
以上, ｢捜査協力型の司法取引｣ が, 被疑者・被告人の自由な意思決定





要課題とされている｡ ｢司法取引｣ が, 関係諸国において採用される一般












なぜなら, 証人が, 犯罪組織や企業, 政治家や公務員の内部事情を暴露す
る場合, そのような証人による証言を ｢阻止｣ するために, あるいは, 証
言に対する ｢報復｣ として, 当該証人の身に危険が及ぶ可能性が高いから
である｡ このような危険な状況の下において, あえて証人に証言させる











｡ しかし, これらの規定は, 性犯罪
の被害者である証人のプライバシーや一般的な犯罪の証人の保護を念頭に
置くものであり, ｢捜査協力型の司法取引｣ や ｢刑事免責｣ という制度に
基づいて, 組織犯罪や企業犯罪, 政治家や公務員が関係する犯罪と真っ向
から対峙する ｢証人｣ の保護という意味においては, あまりにも不十分で
あるといえる｡ 他方で, 証人尋問を完全非公開とし, 証人の氏名等を完全
非開示とすることや, ｢書面｣ を通して当該証言の証拠調べを実施するこ




本命とされる被告人の ｢反対尋問権｣ を実質的に保障するのと同時に, 何
らかの方法で ｢証人の保護｣ を充実させることができないか, その具体策
が問題となる｡





｡ それによると, 証言をした証人 (危険が及ぶと思われる家族を含む)
は, その後, 国家機関の保護下に置かれ, 新しい土地で, 新しい名前を与
えられ, 新しい生活を送ることになる
(66)




の反面, 一定の規則を遵守することを要求され, 例えば, 以前の生活地に





凶悪性など, 社会的事情を異にする点も少なくない｡ また, ｢取調べの全






る ｢真実発見｣ の方向性として, 本当の ｢悪｣ (巨悪) と戦う道を選ぶの
であれば, その証拠収集方法として ｢捜査協力型の司法取引｣ や ｢刑事免
責｣ を制度化したうえで, 関係者 (共犯者等) の ｢証言｣ を引き出し, 公
判において ｢武器｣ とすることが必要不可欠であるといえよう｡ そして,
そのような ｢価値ある証人｣ の身の安全を保障するためには, アメリカ合
衆国の状況等を参考にして, 手厚い ｢証人保護制度｣ を確立しておかなけ
ればならないであろう｡
お わ り に
本稿においては, ｢捜査の適正｣ という観点から, ｢取調べ｣ を利用した
｢自白｣ の採取という証拠収集方法が抱える問題点について検討した｡ そ
して, ｢取調べの可視化 (取調べの全過程の録音・録画)｣ や ｢弁護人の取
調立会権｣ が制度化されることを前提として, 取調べに代わる ｢新しい証
拠収集方法｣ の可能性について検討した｡ もっとも, 現状においては,
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｢取調べの全過程の録音・録画｣ や ｢弁護人の取調立会権｣ は実現されて
おらず, 取調べをめぐる ｢人権侵害｣ が後を絶たないというのが ｢現実｣
である｡ したがって, 現時点においては, まずは ｢人権保障｣ の観点から,
一刻も早く ｢取調べの全過程の録音・録画｣ と ｢弁護人の取調立会権｣ を
制度化することに尽力しなければならないであろう (2010年12月現在)｡
次に, ｢取調べの全過程の録音・録画｣ と ｢弁護人の取調立会権｣ が制
度化され, 証拠収集方法としての ｢取調べ｣ が規制されるのであれば, そ
の代わりとして, ｢取調べ｣ に代わる証拠収集方法を確立する必要性が認
められる｡ なぜなら, 現行刑事訴訟法や裁判実務の下において, 証拠収集
方法としての ｢取調べ｣ を制約するならば, それは捜査機関の両手両足を
縛るのに等しく, ｢犯罪との戦い (真実発見)｣ が極めて困難になるからで
ある｡ そこで, 弁護人の ｢立会｣ と ｢助言｣ が保障されることを前提とし
たうえで, 新しい証拠収集方法として, ｢有罪答弁型の司法取引｣, ｢捜査
協力型の司法取引｣, ｢刑事免責｣ という３つの類型の ｢司法取引｣ を導入
することを提案した｡
もっとも, 近時, 検察官の手による ｢証拠の改竄｣ が明るみに出るなど,
官僚組織としての検察官に対する ｢国民の信頼｣ が揺らいできている｡ 多
くの国民は, このような官僚組織による不祥事は ｢氷山の一角｣ に過ぎな
いとの疑念を抱いているだけでなく, 取調べを利用した ｢自白の強要｣ や,
それによる ｢誤判・冤罪｣ という問題とも絡んで, その不信感を一掃する
ことは容易ではないであろう｡ ｢司法取引｣ を我が国の司法制度として導
入する場合, そのような ｢取引｣ が, 検察官の広範な裁量権の下, 国民の
秘密裡に行われることがないように, 当該取引の ｢可否｣ や ｢適否｣ を審
査する機関が必要となる｡ そして, ｢公訴権行使の民主化｣ という観点か
らは, そこに国民が参加することについても熟考されなければならないで
あろう｡ この点, 司法取引に係る複雑な諸事情を, 一般市民だけで判断す
るのには困難を伴うことが予想される｡ そこで, 例えば, ３人の裁判官と
６人の裁判員が協働して ｢事実認定｣ と ｢量刑｣ を行う ｢裁判員による裁




以上, 従来の証拠収集方法である ｢取調べ｣ の適正化と, 新しい証拠収
集方法である ｢司法取引｣ の可能性を順に検討することを通して, ｢人権
保障｣ と ｢真実発見｣ とを合理的に調和させる必要性について考察してき
たが, このような試みは, 旅人を前にした ｢北風｣ と ｢太陽｣ に例えるこ
とが可能であろう
(70)






れやすい性質を有することから, 自白に関しては, ｢証拠能力｣ と ｢証
明力｣ の両面において制限されている｡ 田口守一 『刑事訴訟法』 [第５
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